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第１節 行政任務の視点への疑問
規整裁量に対するいま一つの批判は, 伝統的通説の側からのそれであ
る｡ 本章では, そのうち特にトマス・フォン・ダンヴィッツ (	
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論 説
	
) およびマルクス・ルートヴィヒス ()
の見解を取り上げたい｡ 彼らは, 規整裁量の範囲の広さのみならず, そ
れを可能にしている法の適用の方法論にも踏み込んで検討を行っている
からである｡
行政任務に依拠した法の適用の問題点を比較的早くから指摘していた
のは, ダンヴィッツであった｡ ダンヴィッツは, まず, そのような法の
適用の方法の是非については一旦措き, 敢えてそれに従おうとする｡ し
かし, 彼によれば, そのような方法に従って行政任務の視点を取り入れ
ようとしても, 関係するドイツの実定法から規整の観念を引き出すこと
はできないという｡ というのも, そもそも規整は, アメリカ法において
提唱された観念であり, それはドイツ法に継受されていないからである
()
｡
確かに, アメリカ法の	概念は, 独立の行政機関による市場
監督の特殊な形態を意味するが, そのような概念が継受された痕跡は,
法にもドイツの国内法にも見当たらない｡ むしろ, ｢ドイツの規整
法を内容的に特徴付け, 特にその法実務上の適用を指導すべき構想上の
基礎は, [アメリカ法の観念よりもドイツ法の] 立法資料からより明確
に推論される｡｣ という
()
｡
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4*++'この点について, マージングは, ネットワーク規整に関する近年の
アメリカの展開と欧州の政策が相互に対応していることから, アメリカ法
の議論を有益であるとしつつも, それと大陸ヨーロッパ法圏に属するドイ
ツ法との根本的な相違にも言及している｡ すなわち, アメリカにおいては
歴史的に ｢[国家による] 規整への懐疑｣ と ｢市場への信頼｣ とが存在し,
それは裁判官による個人の法的地位の調整を原則とする ｢コモン・ローの
伝統｣ をその法的基礎にしていた｡ したがって, 行政によるネットワーク
そこで, ダンヴィッツはドイツ規整法の立法資料を分析するのである
が, これらの資料からも, 市場規整に特有の行政の形成的任務を導出す
ることはできないという｡ 彼によれば, ドイツの規整法は, 基本的に競
争法総論の諸原則を引き継いでいる｡ 確かに, 規整法においては, 競争
法総論と異なる特徴が見られることは事実である｡ 既述のように, アイ
フェルトの見解においては, 事前規整や目的的な規範構造といった
の特徴によって, 連邦ネット庁の形成的任務が正当化されていた
()
｡
しかし, ダンヴィッツによれば, これらの特徴は, 規整法と競争法総論
とを分かつ本質的差異ではないという｡
第１に, 事前規整は, ネットワーク市場が伝統的に国家によって独占
されてきたという過去の特殊な事情のゆえに認められているに過ぎず,
それは市場を効率的に監督するための補助的な介入権限でしかない
()
｡ 確
かに, 市場支配力を有する事業者に対してその負担料に事前の許可を課
すことは, 潜在的競業者の市場参入を現実に可能にするために必要であ
る｡ しかし, 立法資料によれば,規整法はむしろ競争制限に関する一般法
である競争制限禁止法 (	

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以下と略) に依拠して起草されているという
()
｡
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市場の規整も, 伝統的には ｢不定期的に弊害を克服するための必要悪｣ で
しかなく, ｢市場の力と公益の秩序立った和解ではなく, 永遠の対立｣ で
あると見なされた｡ また, ｢一般的な行政庁ではなく, 専門に特化した組
織体｣ である連邦行政機関 (	) がそれを担当していることも, こ
のような伝統に由来するという (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() アイフェルトの見解については, 第２章第４節を参照｡
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() その例として, ダンヴィッツは$年のの政府草案条１項を挙
げている｡ %&1/	2!0
第２に, の目的的な規範構造に関しても, それが規整の名の下
に行政の任務全体の本質的な変更を帰結することはない｡ というのも,
法律全体によって追求される目標を規定することは, すでにあらゆる現
代立法の有用な文章スタイルになっているからである｡ また, 法律の適
用の際に具体的に課される行政任務を詳述した規定や, その目標基準に
ついても, 社会法典や建設法典の中にすでにその例がある｡ それゆえ,
これらが規定されているからといって, ｢法律の目標基準の自己形成的
実現のための [行政への] 一括的な授権｣ が正当化されるわけではない｡
したがって, の目標規定は, ｢規範によって指揮された法の適用と
いう理想像｣ から離反していることの証明にはなり得ないのである
()
｡
以上の分析から, ダンヴィッツは, ｢行政任務の把握にとって決定的
に重要であるのは, …行政の具
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である [傍点は筆者]｣ と
結論付ける｡ ここでダンヴィッツのいう ｢行政任務｣ は, 規整裁量論に
おいて前提とされる行政の包括的任務とは区別されるべきであろう｡ 要
するに, ここでは暗に, 実定法を超える行政任務を引き合いに出すこと
自体が批判されているのである｡ ダンヴィッツは, 同じ論稿の最後にお
いて, 規整行政法の本来の意図を次のように認識し, その危険性につい
て論じている｡ すなわち, ｢[給付行政における] 実施責任から [保障行
政における] 保障責任へのパラダイムシフトが誘発した国家任務論に関
する諸々の変化は, あれほど明確にその特徴が記述され得るにもかかわ
らず
()
, この任務状況の変遷は, 行政法の行為形式論 (	

) を素通りしてしまっている｡｣｡ つまり, 規整裁量論にお
いては, 結局, 個々の行為ではなく, 行政任務を中心として行政法総論
を構成することが意図されている｡ しかし, そのことによって, 行政行
為は規整法においても個別事例において何が正しいとされるべきかを決
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() 保障国家論については, 本稿第２章第１節および脚注 ( ) に掲げた文
献を参照｡
定するための高権的な手段であり続けている, ということが見過ごされ
てしまう｡ ダンヴィッツは, こうした新たな傾向を, 目的の実現に焦点
を当てる世紀後半のオットー・マイヤー (	
) の行政法学
と同視し, ｢それ [オットー・マイヤーの法学方法論] にとっては明ら
かに法治国家的であった, 行政法を所与の行政目的の単なる達成に抑え
込むことによって実現された要求は, 世紀においてもアクチュアルな
ままである｡｣ と, 皮肉を込めて述べている
()
｡
第２節 行政への具体的授権としての裁量
こうした規整行政をめぐる対立は, 行政裁量論においても同様に展開
されることになる｡ つまり, ダンヴィッツのように, 行政任務を中心と
した行政法総論の体系形成を疑問視し, 行政への具体的な授権の確定こ
そが法の適用であると考えるならば, 行政裁量もまた, 法の具体的な授
権によってしか付与され得ないのである｡
ダンヴィッツと同様の立場から, より徹底的に ｢包括的な規整裁量の
テーゼ｣ の批判的分析を行うルートヴィヒスの見解を取り上げよう｡ ルー
トヴィヒスによれば, 包括的な規整裁量の根拠として挙げられる規整の
形成的任務, 規整の学際的性格, そして規整庁の省庁からの独立は, い
ずれもその基礎付けにとって十分ではない｡ 第１に, 連邦ネット庁が,
相対立する諸目標を調整する形成的任務を立法者により負わされている
ことは, それ自体として包括的な裁量を認める根拠とはなり得ない｡ ルー
トヴィヒスは, ダンヴィッツの論稿を引用しながら, 一般的な目標を法
律の最初に掲げることは, 現代の立法技術にとっては典型的であると述
べている｡ したがって, ｢連邦ネット庁の規整裁量の存在とその範囲の
問題は, 一般的な目標規定ではなく, 具体的な授権の基礎に基づいて答
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えられる｡
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第２に, 規整法が学際的な性格を有すること, つまり, それが経済学
的な評価を要することによっても, 包括的な行政裁量が必然的に承認さ
れるわけではない｡ ルートヴィヒスによれば, ｢あらゆる構想は, それ
がどこから来ようとも, 法秩序に受け入れられるやいなや法学的構想と
なる｡ このことが, 法理論的観点においては考慮されねばならない｡｣｡
それゆえ, 法の外側にある基準の実現は, もっぱら法的ルールに従って,
つまり法の解釈および適用としてなされねばならない｡ こうした方法の
みが, ｢基本法条３項に根拠を有する, 法と法律に対する執行権と司
法権の責任｣ に適合するとされる
()
｡
さらに, 第３に, 連邦ネット庁の独立の地位に関しても, それだけで
は包括的な裁量を基礎付けることはできない｡ ルートヴィヒスは, 連邦
ネット庁の上級行政庁からの独立自体を否定するわけではない｡ 欧州指
令においては規整の政治的独立性が要求され, 国内規整庁に対する国家
機関の命令は明文で排除されている｡ それゆえ, 省庁の命令権を前提と
しているかのようなドイツ法の規定ぶりは, 欧州指令の正確な転換とい
う観点からはむしろ批判されることになるという｡ しかし, その一方で,
ルートヴィヒスは, 省庁からの独立という事実のみによって連邦ネット
庁に最終決定権が認められるわけではないことを強調する｡ というのも,
｢連邦ネット庁の省庁レベルに対する命令からの自由は, もっぱら行政
庁の行動の事項的－内容的正統性に関わっている｡｣ からである｡ つま
り, その問題は三権分立における行政と立法との関係に関わっており,
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法条３項は, ｢立法は憲法的秩序に, 執行権及び裁判は法律及び法に拘
束されている｡｣ と規定する｡ 邦訳は, 初宿＝高田・前掲注 () を参照
した｡
それが行政と司法との関係に対して必ずしも影響を与えるわけではない
のである
()
｡
以上より, ルートヴィヒスは, 市場規整に包括的裁量を認めようとす
る学説に対し, ｢個々の規範の分析という方法で行政庁の決定の余地が
基礎付けられるべきことは, 規整法においても一般的な原則であり続け
る｡｣ とする
()
｡ したがって, 行政庁の決定余地はここでも, 例えば明文
による ｢裁量｣ や ｢判断余地｣ の承認によって, あるいは ｢できる
(	)｣ や ｢してもよい (
	)｣ といった表現によって付与され
ることになるという
()
｡ また, ルートヴィヒスは, 行政による法の適用の
方法に付随して, 裁判所のコントロールに関しても注目すべき見解を述
べていた｡ すなわち, 彼は, 行政の法的覊束からの自由と, 裁判所のコ
ントロールからの自由とを独立の事象として捉えていた｡ 次節では, こ
の点についてより詳細な検討を加えることとしよう｡
第３節 裁判所のコントロールに関する憲法原則の意義
ルートヴィヒスは, 裁判所のコントロールの位置付けに関しても, 規
整裁量を支持する学説に対抗しようとする｡ すなわち, 彼は, 規整裁量
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行政法の横断的規律に肯定的な鑑定意見を出したことに対し, 次のように
述べている｡ すなわち, ネットワーク規整法という ｢部分領域法典 (*	+
,		%
!%)｣ を, つまり一般法典 (行政手続法および行政裁判
所法) と個別分野の法律 (*$-など) の間に中間段階を設けることは,
包括的な規整裁量を認めるのに有利に働く｡ しかし, ｢規整裁量は, 規整
の本質からではなく, 連邦ネット庁の個々の権能の性格からのみ引き出さ
れることが許される｡｣ と (	
())｡
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によって基本法条４項の原則－例外関係が, つまり裁判所の完全なコ
ントロールを原則とし, 行政の決定余地を例外に抑え込もうとする公式
が, 真逆にされてしまうという
()
｡ このように, 憲法原則の意義を尊重す
るルートヴィヒスの立場は, 裁判所のコントロール範囲をもっぱら ｢立
法者の構想｣ に依存するものと見なしていたマージングやアイフェルト
の見解と対照的に映る｡
しかし, 裁判所による完全なコントロールの原則は, ｢個々の規範の
分析｣ というルートヴィヒスの支持する法の適用の方法論とどのように
両立するのであろうか｡ というのも, 仮に法律の規律自体が十分でなけ
れば, いかなる法の適用の方法論を用いようとも行政に裁量を認めざる
を得ず, 裁判所による完全なコントロールの原則も貫徹し得ないように
思われるからである｡
これに対して, ルートヴィヒスは, 先にも見たとおり, 次のようにこ
の問題を乗り越えようとする｡ すなわち, ｢一方での立法者との関係に
おける裁量と, 他方での裁判所との関係における裁量は, カ
､
テ
､
ゴ
､
リ
､
カ
､
ル
､
に分離されねばならない｡｣｡ つまり, 立法者との関係における行政庁の
裁量は, 司法権との関係において必ずしも継続されるわけではない｡ 立
法者が行政によって下される決定を事前にどの程度規律したかという問
題と, 行政が下した決定を裁判所が事後的にどの範囲においてコントロー
ルするかという問題は, 二つの独立した問題として扱われねばならない
()
｡
したがって, 裁判所は, 規範レベル (	
) で認められる行
政庁の裁量に対して, 裁量瑕疵の審査しかなし得ない場合もある｡ しか
し, 他方において, 規範レベルに存在する行政庁の裁量が, 裁判所のコ
ントロールのレベル (	) において合目的性のコントロー
ルに服することもあり得るのである｡ ルートヴィヒスは, 後者の典型例
としてを挙げている｡ 例えば, 条５項は連邦カルテル庁
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
() ()
() ()
の ｢裁量 ()｣ を明文で規定しているが, この裁量に対しては
包括的な裁判所のコントロールが及ぶと解されている｡ また, 規整法の
中でも, エネルギー部門を規律するエネルギー経済法	条は, その政府
草案において
条に対応する規定であるとされていた
()
｡ つまり,
経済行政法, さらには規整法の分野においても, 行政の法的覊束と裁判
所のコントロール範囲とが別個に扱われることは珍しくないのである
()
｡
このように, ルートヴィヒスは, 裁判所のコントロールに関する憲法
原則の意義を再確認しようとする｡ その際, 例外的なコントロールの制
約がいかなる場合に許されるかについては, 連邦行政裁判所の判例に従っ
て２つの条件を挙げている
()
｡ 第１に, ｢実体的観点において, 行政庁の
決定には, 高い程度において価値判断的要素が伴っていなければならな
い｡｣｡ また, 第２に, ｢形式的観点において, 法律が, 特殊な専門的正
統性を備え, 特別な手続において決定を下す特別の行政機関が権限を有
すると宣言していることが, 付け加えられねばならない｡
()
｣｡ ルートヴィ
ヒスは, この実体と形式に関する２つの条件の充足を要求することによっ
て, 裁判所のコントロールの制約に対して慎重な態度をとろうとしてい
ると思われる｡
第４節 
における裁量の範囲
以上において, 行政裁量の伝統的通説を支持し, 個別的な法規範の分
析を再び評価しようとする見解を紹介してきた｡ この見解によれば,

における連邦ネット庁の (裁判所のコントロールからの自由とい
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() (	) !"#$	%
() 	

& !'())* !'* !+'+
* *' !,'-(' !'%	,,
() 連邦行政裁判所の判例に関しては, 本稿第５章第１節を参照｡
() (	)%,
う意味での) 裁量に関してどのような帰結が導かれるであろうか｡ 結論
を先取りすると, 裁量の範囲に関する見解は論者によって異なっており,
一致は見られない｡ しかし, いずれの見解においても, 市場規整の全体
に対して裁量を認めるべきではないとされ, その限界付けが試みられて
いる｡
まず, ダンヴィッツは, 市場画定および市場分析に関しても, アクセ
ス規整に関しても, 行政庁への裁量付与に懐疑的である｡ というのも,
ネットワーク市場規整は, 通常の市場における競争制限と本質的には異
ならず, ｢一般的な市場画定に関しても, 条４項４号 [当時]
に基づく主要な設備へのアクセスに関しても, 連邦カルテル庁の決定は,
カルテル裁判所による内容全体にわたる審査に服する｡｣ からである｡
確かに, 年代には, における市場支配的地位の濫用の監督を,
政策形成的な経済的嚮導の手段と見なす見解もあった
(	
)
｡ しかし, その後
の判例において, による濫用の監督は法監督 ()
であり, 裁判所による完全な審査が可能であるとされた
(	)
｡ それゆえ,
に関しても, ｢ことのほか不明確な法概念が使用されていることだ
けでは, 行政庁の経済的嚮導に関する最終決定権限を結論するのに十分
であるとはいえない｣ という
()
｡
しかし, 包括的な規整裁量に批判的な論者であっても, その多くは,
連邦ネット庁が多かれ少なかれ裁量を有することは否定していない｡ 特
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
(	
) 	
 !
"#$$$	ブリンガーは, 今日の規整行政に関する
議論においても同様の主張を行っている｡ 

%&!'%()!*( 
"$++ブリンガーについては, 塩野 ｢紹介・マルティン
・ブリンガー 『公法と私法』｣ 同 『公法と私法』 (有斐閣, 
年) 	頁
以下 [初出は年] も参照｡
(	) ,-	+."/*% !0
.$
() )(1+)
$
に市場画定および市場分析に関しては, その手続の全体に裁量を認める
見解が少なくない｡ 例えば, クラウス・ファーディナンド・ゲルディッ
ツ (	

	
) は, 市場画定および市場分析に関し
て, ｢条の枠内における市場の境界付けを通じて, ある事業者が
著しい市場支配力を有するか否かが事前に決定され, その結果, 
条の市場分析は, 広範にわたる部分において [市場の境界付けに] 附
随して行われる｡｣ と述べ, 両者を一体的に捉えて包括的な判断余地を
認める｡ これに対して, その後の個別の規整処分に関しては, 行政の決
定余地は存在しないという｡ 曰く, ｢行政庁の最終決定の必要性は,
条および条の抽象的－一般的な市場画定および市場分析の手
続に吸収される｡ したがって, 連邦ネット庁は, それに引き続く決定の
際にはもはや, 市場構造に関する更なる判断余地を要求することはでき
ない｡｣｡ 確かに, 個別の規整処分の一つであるアクセス規整に関しては,
条に従って法的効果の側における選択裁量が認められる｡ しか
し, ｢その他の不確定法概念と同様に, 条に挙げられた個々の法
概念もまた, 行政裁判所による無制約のコントロールに服する｡｣ とさ
れ, 不確定法概念を含む衡量とそれに引き続く裁量決定とは区別されね
ばならないとする
()
｡
これに対して, ルートヴィヒスは, 市場画定および市場分析のみなら
ず, アクセス規整にも包括的な裁量を認めるべきであるとする
()
｡ ルート
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() 		
		 !
	 "#$%&''ゲルディッツは, ｢意味論的 ()
な不明確さは, いずれにせよあらゆる法律概念に段階的に伴っており, そ
れは第一次的には方法論上の認識の問題でしかない｡｣ ことから, ｢行政
と司法との間の権限配分に関する言明は, ここから直接には獲得され得な
い｡｣ としている (''('(')&')｡ #'	

)		'*
	& 
	
+
		 	 ,!			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!
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() ルートヴィヒスは, 行政裁量の範囲に関しても, 連邦行政裁判所の判例
ヴィヒスによれば, 前述した裁判所のコントロールの制約に関する２つ
の条件, すなわち, 当該決定が高い程度において価値判断的要素を含ん
でいることと, 特別の行政機関が決定を行う権限を有していることが,
アクセス規整にはまさに当てはまるという｡ それゆえ, ここでは, ｢一
体的な (裁量) 決定全体｣ が出発点とされる
()
｡ しかし, このような裁量
は, における連邦ネット庁のあらゆる決定に認められるわけでは
ない｡ ルートヴィヒスは, ｢個々の規範の分析は, その他の点において
は規整裁量の否定につながる場合もある｣ とし, その例として	
条および
条による市場支配的地位の濫用の禁止を挙げる｡ これらに関
しては, 条および条が模範とされ, ｢[市場支配的地位の] 濫
用に対する監督の領域において下された規整庁の決定に関しては, 裁判
所の完全な審査が可能である, ということから出発しなければならない｡｣
とされる
(
)
｡
小括
本章では, 行政裁量の伝統的通説を支持する論者が, 規整行政に関し
てどのような態度をとっているかが考察された｡ 確かに, におけ
る連邦ネット庁の裁量の範囲に関して, これらの論者の間に必ずしも意
見の一致は見られなかった｡ しかし, 彼らは一様に, 法の適用において
は法規範の個別的分析を行わねばならず, それに従って行政への裁量授
権も具体的にしかなされ得ないことを説いていた｡ その結果, いずれの
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
を基本的に正しいと認めている｡
() ()	
(
	)
(
) ()これに対して, マージングは,
市場支配的地位の濫用に対する監督についても, と異なり, 規整行
政法においては形成的な介入が必要であるとする (
(
)
)｡
論者においても, 少なくとも市場規整の全体に連邦ネット庁の裁量を認
めることは退けられたのである｡
確かに, 行政の厳格な法的覊束と裁判所による完全なコントロールと
を前提とする伝統的通説が, 今日においてその限界を露呈しているとの
認識は, 十分に首肯できよう｡ 伝統的通説を支持する論者も, このよう
な認識を決して無視しているわけではないと思われる
()
｡ 他方において,
規整裁量を支持する論者も, 法の適用それ自体を否定しているわけでは
なかった｡ 彼らは, ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた
任務｣ を考慮に入れた, 新たな法の適用の方法を提案していたのである｡
したがって, 両者は, 法の適用においてどのような要素を重視するかに
ついて意見を異にしているに過ぎず, そこに決定的な相違は存しないよ
うにも思われる｡
しかし, 両見解において行政による法の適用の意味自体が異なってい
ることは, 見過ごされてはならないであろう｡ すなわち, 規整裁量を支
持する学説が構想や行政任務を重視していたのは, それによって行政の
実効的な社会制御を実現するためであった｡ つまり, 法的覊束の厳密な
確定よりも, 行政がいかにしてネットワーク市場を実効的に規整するこ
とができるかという観点が優先されていたのである｡ それに対して, 本
章で取り上げた学説においては, 行政を覊束する法の内容を明らかにす
るという伝統的な意味での法の適用が前提とされていた｡ その結果, そ
こでは法文の表現や法概念が手がかりとされ, その一つ一つについて個
中京法学巻３・４号 (年) ()
() 例えば, ルートヴィヒスは, 伝統的な行政裁量の ｢分類｣ に対しては否
定的である｡ すなわち, ｢行政庁の決定余地を, 一般的な行政裁量, 計画裁
量, 判断余地へと厳密にカテゴリー化することは, 説得力を持ち得ない｣
として, それらを ｢一体的な体系カテゴリー｣ に包摂すべきであると述べ
ている (		
	(	)	)｡ 彼の見解を総合的に理
解すれば, 法の適用において規範の文言や構造は手がかりとされるべきで
あるが, その際に認められた行政の決定の自由をそれぞれ区別する必要は
ない, ということになるであろう｡
別的な検討が行われていたのである｡ この点において, 両者の相違はや
はり決定的であるといわねばならないであろう｡ ここでは, 両者の是非
について検討する準備はない｡ しかし, 伝統的通説の側に立つ論者の危
惧, すなわち, 構想や任務といった広範な視点によって, 行政の個々の
行為に対する法的覊束の意義が失われるとの危惧が, 少なくとも
において現実化していることは明らかになったであろう｡
また, 本章の考察から, 今日においても裁判所のコントロールに関す
る憲法原則への根強い支持があることも分かった｡ 特に興味深いのは,
法律の規律が十分ではない場合に, それによって裁判所のコントロール
の制約が必ずしも帰結されるわけではないとされたことである｡ 確かに,
法律ではなく, 憲法によって裁判所のコントロールの範囲が決定される
とすれば, どこにその限界があるのかが問題となるであろう｡ この点,
本章において紹介した学説が, 説得力のある理論を展開していたとは言
い難いかもしれない
()
｡ しかし, 立法者と行政との関係を, 裁判所と行政
との関係から区別するという視点は, 両者の融合を前提とする学説に対
して有力な批判となり得るであろう｡
第５章 判例における規整裁量の理解
第１節 連邦行政裁判所
１. 市場画定および市場分析
連邦行政裁判所は, 		
年３月日のに関する判決において初
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
() 	

 ! "#$ % 
&#'#  ()*+,
	*によれば, 従来の伝統的通説において, 原則‐例外公式は
めて ｢規整裁量 (	


	)｣ に言及した
()
｡ それ以来,
裁判所は, 判決文中においてこの語を使用し, 連邦ネット庁の決定に裁
量を認めてきた｡ これら一連の判決を通じて, 規整裁量をめぐる議論は,
学界においていっそう注目を集めるようになったといえよう｡ しかし,
同一の語を用いたことのみを以て, 連邦行政裁判所がマージングやアイ
フェルトの見解を支持した, つまり, 伝統的な行政裁量論の基本構造を
放棄ないし変更したと解するのは, 早計であると思われる｡ そこで, 以
下では, に関する連邦行政裁判所の判決を検討し, その態度を明
らかにしたい｡
最初に, 市場画定および市場分析に関する事例として, 年４月２
日の判決を取り上げる
()
｡ 本判決において, 連邦行政裁判所は, 市場画定
と市場分析とを分離することなく, その全体に連邦ネット庁の ｢判断余
地 (	

)｣ を認めた｡ その理由としては, 大別し
て次の３つが挙げられている｡ 第１の理由は, 行政決定の性格である｡
すなわち, 連邦行政裁判所は, 年の制定時の立法資料に依拠
し
()
, 市場画定の ｢３つの基準テスト｣ (条２項２文) に明文で判断余
地が認められた根拠を, 連邦ネット庁の決定の予測的性格 (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形式的に取り上げられていたに過ぎず, その根拠について十分な議論がな
されてこなかったことが原因であるという｡ ポッシャーの見解については,
拙稿・前掲注 () 頁以下を参照｡
()  !"()#なお, 規整裁量の語は当初, 引用符付きで
用いられていたが, 後に紹介する年月日の判決以降, 暗黙のうち
に引用符が外されている ( !"())｡
()  !"#本件においては, $%方式および&$%方式に
よるデジタル携帯電話ネットワーク事業を営む原告が, 携帯電話への通話
転送に関する卸売市場において著しい市場支配力を有しているとされ, 被
告連邦ネット庁によって諸々の規整処分を義務付けられたことが問題とな
った｡ ケルン行政裁判所は, これらの処分の一部について違法性を認めた
が, 原告, 被告ともに判決を不服として連邦行政裁判所に訴えた｡ 連邦行
政裁判所は, 結論において被告の下した処分を適法と判断した｡
() '
#("%##
	
	
) に求めた
()
｡ さらに, 第２に, この明文で認め
られた判断余地は, 法律の体系 (



) および規範の
目的 (
) に従えば, 市場画定および市場分析の全体に拡大
されるという｡ なぜなら, ｢関連する市場の境界付け (条１項), その
潜在的な規整の必要性の審査 (条２項１文), そして市場分析 (条
１項) は, 相互に関連し, 分かちがたく結び付いて｣ おり, 連邦ネット
庁の決定の予測的性格の範囲もまた, ｢３つの基準テスト｣ に限定され
ないからである
()
｡ 最後に, 第３に, 行政への判断余地の付与は, 法
に抵触しないばかりか, それによって要請すらされている｡ 連邦行政裁
判所は, 条を通じて国内法に転換された欧州委員会等との協議
と強化の手続を取り上げて, このような特別な手続のゆえに連邦ネット
庁に判断余地を開く必要があるという
()
｡ 裁判所曰く, ｢仮に挙げられた
[の３つの基準テストの] 不確定法概念に対して裁判所が無制限に
コントロールを及ぼすとすれば, 枠組み指令によって得ようとされた市
場画定および市場分析における協議と強化の効果は, 危険にさらされる
ことになるであろう｡
()
｣｡
２. 個別の規整処分
続いて, 個別の規整処分に関する事例として, 年月日の判決
を取り上げよう
( )
｡ 本判決において, 連邦行政裁判所は, 条１項
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
() !"
# ( $)%
() !"
# (  &%)%
() 連邦行政裁判所は, この点を論じるに当たって, 本稿第３章において紹
介したメラースとラデーアの共著の論文 (	
#%%'%
((%)) を引用している｡
() !"
# ( )%
( ) !"
#)%本件は, ローカルな加入者ネットワーク事業を営
む, いわゆるシティ・キャリアである原告が, 被告連邦ネット庁に対し,
２文のアクセス規整に関して, 連邦ネット庁に ｢規整裁量 (
	
	
)｣ を認めた｡ その根拠として, 裁判所は, 規範構造,
規律された内容, そして特別の行政機関の３つを挙げている｡ 第１の規
範構造に関して, 連邦行政裁判所はまず, ｢規整義務の賦課に関する決
定は, 包括的かつ複雑な衡量 (
) の結果であり, そこでは
逆方向の公益および私益を取り込み, それらの重要性を判定し, それら
を調整しなければならない｡｣ という｡ 確かに, 連邦ネット庁は, 市場
画定および市場分析の結果として規整が必要であると認定された市場に
おいて, 処分を下すか否かの決定裁量 (

	
) を持
たない｡ しかし, いかなる処分を下すかに関しては ｢包括的な選択および
形成の余地 (
	

	)｣
が認められている｡ また, その際に, 連邦ネット庁は, ２条２項
に規定された規整の諸目標を考慮しなければならない｡ さらに, アクセ
ス規整の場合には, それに加えて７点を包含するカタログを, 衡量のさ
らなる観点と共に考慮しなければならないため, 決定の基準はよりいっ
そう複雑になる｡ それゆえ, ｢この規範構造は, 多数の不確定法概念に
よって指導された衡量を, それに引き続く裁量活動から切り離して, 前
者を完全な裁判所のコントロールに服せしめることを不可能にする｡ む
しろ, 衡量は, 目的適合的な法律の解釈において, その限りで連邦ネッ
ト庁に認められている規整裁量 (	
	
) 自体の, 不
可分の構成要素である｡｣ という
()
｡
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年) ()
ドイツテレコムに規整処分を下すよう求めた義務付け訴訟である｡ すなわ
ち, 連邦全土にわたって電気通信ネットワーク事業を営むテレコムは, 二
重銅線の形態での加入者線市場において市場支配的地位を有していた｡ そ
こで, 被告は, 条に基づいてテレコムに規整処分を義務付けた｡
これに対して, 原告は, テレコムに対する追加の規整処分の義務付けを求
めて出訴した｡ 連邦行政裁判所は, 結論において請求を不適法として却下
した｡
()  !	"#"$(%&)'
第２に, 裁判所のコントロールの制約は, の規律内容によって
も正当化される｡ すなわち, ｢法律上定められた決定プログラムが, 規
律された内容の高度な複雑性 (	
) または特別の動態性
() のゆえに漠然としており, 行政決定の跡付けにおいてそれ
を具体化することが困難な場合があるため, その結果, 裁判所のコント
ロールは司法の機能的限界に衝突する｡
()
｣｡
最後に, 第３に, 特別の専門的正統性を備え, 特別の手続において決
定を下す行政機関の存在も, 規整裁量を支える根拠の一つとされている｡
｢その専門的知識が継続的な学問の支援によって制度上確保されている
連邦ネット庁の決定部の構成員は, 特別の申請権および参加権を備えた
形式的な行政手続の枠内において, 形成的任務を引き受けている｡ この
任務の成果は, 広範にわたって確実な規範的基準を免れており, 衡量に
とって重大なすべての公益および私益を考慮しながら, さまざまな規整
の諸目標がいかにして可能な限り適切に達成され得るかに関して, 予測
的判断を前提とする｡
()
｣｡
３. 分析
以上より, 連邦行政裁判所が, の市場画定および市場分析に対
して連邦ネット庁に包括的な判断余地を認めていることが明らかになっ
た｡ また, 個別の規整処分に関しては, 従来の二分法, すなわち構成要
件の不確定法概念における判断余地と法的効果における裁量との区別に
従うことなく, 行政決定の全体に対して ｢規整裁量｣ を与えていること
も分かった｡ これらの点のみを取り上げれば, 連邦行政裁判所が, 行政
裁量論の伝統的な基本構造を放棄ないし変更し, 規範的授権説の提示す
る法の適用の新たな方法を採用したかにも見えるであろう｡
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
() 	( !)!
() 	()!
しかし, 連邦行政裁判所は, そのような意図を有してはいないと思わ
れる｡ 以下では, さらに別の判決も引証しつつ行政裁判所の立場をより
明確にしたい｡
まず, 注目されるのは, 規整裁量を支持する学説と異なり, 裁判所は
規整の抽象的観念には言及していないことである｡ すなわち, マージン
グやアイフェルトは, 経済学上の規整の観念に基づき, 行政の形成的任
務を導き出そうとしていた｡ これに対して, 連邦行政裁判所の判決にお
いては, 行政決定の性格や法律の規律内容の複雑性・動態性にも言及さ
れてはいるが, 実定法の文言や構造が依然として大きな役割を果たして
いるように思われる｡ それゆえ, 裁判所の判決においてもの市場
規整に関しては連邦ネット庁に広範な裁量が認められたが, それは法規
範を個別的に分析するという伝統的な法の適用の方法を放棄したからで
はないと見るべきであろう｡
このことは, 行政裁量論の枠組みにおいて確認される｡ 確かに, 判例
においても規整裁量は行政の一体的裁量と見なされており, それは行政
裁量の伝統的な基本構造を逸脱するものである｡ しかし, 連邦行政裁判
所は, 後の判決において, それを ｢計画裁量に依拠して認められた｣ も
のであると判示した
()
｡ つまり, 規整裁量は, 判断余地と裁量の二分法を
全面的に否定するものではなく, むしろ計画裁量と同様に, そのような
基本構造の外側に位置付けられているのである｡
また, 連邦行政裁判所が, 行政裁量の伝統的な基本構造を放棄してい
ないことは, 別の判例によっても裏付けられるであろう｡ 行政裁判所は,
	
年５月５日の決定において, 規整裁量を通常の裁量から区別すべき
ことを説いた
()
｡ すなわち, 前審であるケルン行政裁判所が, 条
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() 
()計画裁量については, 本稿第１章第２節１
も参照｡
() 	
	
本決定の評釈として, 	


	
	 ベルクマンは, 本決定において規
５項１文および２文に基づくアクセス命令の諸条件の確定に関して, 連
邦ネット庁に ｢規整裁量｣ を認めたのに対し
()
, 連邦行政裁判所は, ｢本
件は, 法的効果に関する, いわゆる一般的な裁量の典型的事例である｣
と述べて, 両者を明確に区別した
()
｡ すなわち, 連邦行政裁判所によれば,
規整裁量は ｢多数の不確定法概念によって指導された衡量と不可分に結
び付いている選択および形成の余地｣ であり, 	条５項１文およ
び２文に基づく決定には, そのような特徴は認められないとされたので
ある
()
｡
これらのことから, 連邦行政裁判所は, 規整裁量を計画裁量と同様の
特殊な例外と位置付けており, の市場規整に関するあらゆる決定
に規整裁量を認めるのではなく, その範囲を限定しようとしていると思
われる
(
)
｡
第２節 連邦憲法裁判所
の市場規整に関する連邦行政裁判所の判決を, 連邦憲法裁判所
はどのように見ているのであろうか｡ 先に紹介した市場画定および市場
分析に関する連邦行政裁判所の年４月２日判決に対しては憲法異議
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
整裁量と一般的な裁量との区別の基準が示されたものの, 規整裁量の範囲
についてはいまだ不明確であるとしている｡
()  

() ( !)"
	
() 連邦行政裁判所によれば, ２条２項の規整の諸目標の基準による
衡量は, 	条５項１文および２文に基づく本件決定の前段階におい
てすでに行われているため, 本件においてそのような衡量はもはや問題に
ならないという (( !)"
)｡
(
) また, 連邦行政裁判所の判決の中には, の市場規整における他の
行政決定に関して連邦ネット庁への裁量付与を否定した事例もある｡
条１項に関しては, #$!"	
%%		条４項
１文に関しては, &
!を参照｡
が提起され, 連邦憲法裁判所の第一法廷第一部会は, 基本法条３項と
結び付いた条４項１文および条１項の営業の自由との適合性につい
て判断を行った｡ 憲法裁判所は, 年月８日の決定において申立人
の請求を棄却し, 連邦行政裁判所が市場画定および市場分析を包括する
判断余地を認めたことについて, 基本法条４項１文の権利保護保障を
侵害するものではないと判示した
()
｡ 以下では, 当該判示部分について紹
介しておきたい｡
憲法裁判所はまず, すでに確立された自身の判例に依拠して, 次のよ
うに述べている｡ すなわち, 基本法条４項１文の実効的権利保護の保
障から ｢争われた行政行為を法的および事実的観点において完全に審査
する裁判所の義務｣ が導出され, 特に ｢不確定法概念の具体化｣ は, 裁
量の場合と異なり ｢原則として裁判所のなすべき事柄である｡
()
｣｡
その後, 憲法裁判所は, 年５月	日の決定
(
)
において示した基準を
ほぼそのまま引用し, 次のように述べている｡ すなわち, ①行政に何ら
かの自由な余地が委ねられたか否かは, ｢法律から明文において生じる
か, または解釈 () を通じて十分に明晰に突き止めること
ができなければならない｡｣｡ 裁判所が, 法律の根拠なくして行政庁に最
終決定権を認めることは, 基本法条３項および条１項の裁判所の法
律による覊束のみならず, 基本法条４項１文の実効的権利保護に反す
る｡ さらに, ② ｢立法者もまた, 行政庁の最終決定権能の承認において
自由ではな｣ く, ｢特定の領域, それどころか法分野全体に対してあま
りにも多数の, またはあまりにも包括的な判断余地によって, 基本法
条４項１文により保障された実効性を喪失させてはならない｡｣｡ それゆ
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え, ｢法の適用を裁判所のコントロールから解放することは, 常に, 十
分に重要な, 実効的権利保護の原則に方向付けられた, 事実に即した理
由 (	
) を必要とする｡
()
｣｡
続いて, 連邦憲法裁判所は, 連邦行政裁判所の判決が上記の①および
②の基準を満たしたか否かを検討している｡ まず, ①について, 行政裁
判所が判断余地を市場画定と市場分析の全体に拡大したことは, ｢承認
された解釈方法論 (				
	)｣ に基づいて
おり, 憲法違反ではないとされた｡ 憲法裁判所は, 連邦行政裁判所が
｢法律の体系および規範の目的｣ を参照し, また ｢規定の法的背景
を考慮する｣ 方法を採用したことを確認し, それぞれの解釈方法に従っ
て自らも条および条の解釈を行った｡ その結果, いずれの解
釈方法によっても, 包括的な判断余地の承認は正当化されるとの結論に
至っている｡ また, ②について, 立法者が裁判所のコントロール密度を
縮減したことに関しては, ｢それを支える, 事実に即した諸理由｣ が存
在するとされた｡ 具体的には, 市場画定および市場分析の判断基準は,
｢価値的要素も予測的要素も｣ 包含しており, ｢それら [の要素] は, と
りわけ本質的には経済学的評価に依存していることから, ある仮定を
『正』 または 『誤』 として特徴付けることを, あらゆる細目に関してま
で可能にするわけではない｡｣｡ したがって, 立法者が, 当該構成要件に
つき裁判所による完全なコントロールを困難であるとしたことは正当で
あるとされた
()
｡
以上のように, 連邦憲法裁判所は, の市場画定および市場分析
に連邦ネット庁の裁量を認めた連邦行政裁判所の判決を, 基本法条４
項１文の実効的権利保護の保障に反しないとした
()
｡ 憲法裁判所が, 冒頭
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
()  !!"!(#	!$) !%&!
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() ただし, 連邦行政裁判所が個別の処分に ｢規整裁量｣ を認めた事例に関
して, 連邦憲法裁判所は判断を行っていない｡ なお, 本文に掲げた'年
において裁判所の完全なコントロールを原則としつつも, 最終的にはそ
れを立法者の決定や法律の解釈に係らしめたことに対しては, 矛盾を指
摘することもできよう
()
｡ その一方で, 憲法裁判所が, 法律の解釈方法論
に言及したことは注目に値すると思われる｡ つまり, 行政裁判所が, 法
律の解釈を行うことなく, あるいは許されない解釈方法に従って判断余
地を認めるときには, それが憲法違反となり得ることが確認されたので
ある｡
小括
本章の検討から, 連邦行政裁判所は連邦ネット庁に広範な裁量を認め
たが, その判断方法は変化していないことが明らかになった｡ すなわち,
行政裁判所は市場画定および市場分析の全体に包括的な判断余地を認め,
またアクセス規整に関してもそれを衡量決定と見なして, 判断余地と裁
量とを区別せずに一体的な規整裁量を与えるべきであるとした｡ 確かに,
このような判断は, 行政裁判所の通常の判例と比較すると異例のことで
あるといえよう｡ しかし, それらは, 伝統的な行政裁量論の基本構造を
完全に否定するものではなく, あくまでも例外として取り扱われるべき
である｡ というのも, 連邦行政裁判所は, 市場規整に関する連邦ネット
庁のあらゆる決定に規整裁量を認めているわけではなく, それを計画裁
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月８日の決定において, 連邦憲法裁判所は ｢構成要件における判断余地
と, 規整の法的効果における計画類似の裁量｣ (	
(
)) と述べたが, これに対しては, 行政裁判所の規整裁量の定
義に合致しないとの批判がなされている｡ 		

()
() 		
()また, ルートヴィヒ
スが述べていたように, 行政の法的覊束と裁判的コントロールとがそれぞ
れ独立の事象であるとすれば, 憲法裁判所は両者を混同しているとの批判
もなされ得よう｡ 特にこの観点から憲法裁判所の判例の問題性を指摘する
論稿として, 
()
量に類似するものとして, 判断余地と裁量という伝統的な基本構造の外
側に位置付けているからである｡ むしろ, 行政裁判所の判断を仔細に見
ると, そこでは規範の文言や構造が依然として重視されており, 法の適
用の方法論の点において根本的な変化は見られないように思われる｡ し
たがって, 行政裁判所は, ｢規整裁量｣ という言葉を用いてはいるが,
それを支持する学説の立場を正しいと認めたわけではないと考えられよ
う
()
｡
さらに, 連邦行政裁判所のこのような判決について, 連邦憲法裁判所
は合憲の判断を下した｡ ここで興味深いのは, 基本法条４項１文に基
づく実効的権利保護の保障の要請に従って, 判断余地が法律またはその
解釈から導出されねばならないとの基準が示されたことである｡ 確かに,
何が ｢承認された解釈方法論｣ に当たるかについて, 憲法裁判所は正面
から語ってはいない｡ しかし, 少なくとも本件においては, 行政裁判所
の採った法律の体系や規範の目的を考慮する方法等が, 肯定的に評価さ
れた｡ このことから考えれば, 行政裁判所が, 仮にそのような法規範の
個別的分析を行うことなく――例えば規整の抽象的観念を根拠として
――行政に裁量を認めようとすれば, 憲法裁判所がそれを違憲と判断す
ることもあり得るように思われる｡
おわりに
１. 本稿の要約
本稿の分析によれば, 規整裁量をめぐるドイツの論争は, 行政による
法の適用の構成をめぐる争いとして理解され得る｡ すなわち, 規整裁量
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
() ルートヴィヒスも, 同様の判例分析を行っている｡ すなわち, ｢一見する
と, 連邦行政裁判所の判決もまた, この [規整裁量を支持する学説の] 方向
を指向している｡ …しかし, 注意しなければならないのは, 裁判所が, 規
という包括的な裁量を連邦ネット庁に認めるか否かの対立は, 法の適用
に関する異なった構成から生じているのである｡ 以下では, 本稿におい
て紹介した諸見解を簡潔に要約しておきたい｡
規整裁量を支持するマージングとアイフェルトは, 規範的授権説の影
響を受けて, 行政による法の適用の方法を再構成しようとしていていた｡
すなわち, ドイツにおいては伝統的に, 法文の表現や法概念を手がかり
として行政を覊束する法規範の内容を明らかにし, それに事実を包摂す
る方法がとられてきた｡ これに対して, 彼らは ｢立法者の構想｣ あるい
は ｢法律によって割り当てられた任務｣ を考慮することによって, 行政
が法的覊束に厳格に拘束されるのか, それとも形成的決定を行うのかを
判定すべきであるとした｡ その意図は, 法の適用の過程に行政任務の視
点を導入することによって隣接諸科学の知見を取り入れ, 行政による実
効的な社会制御を実現することにあった｡ 規整行政はまさしく, このよ
うな方法の有効性を示すのに適した素材であったといえよう｡ すなわち,
規整行政においては, 経済学に由来する市場規整の観念をいかにして法
学的考察に取り込むかが課題とされ, 新たな法の適用の方法はそのため
の有効な手段になり得るとされたのである｡
規整裁量に対しては批判も展開されており, 本稿においては２つの見
解が取り上げられた｡ 第１に, メラースは, 法律の実体的内容を解釈に
よって拡大させる傾向に懸念を示し, 行政による法創出の段階を正面か
ら位置付けようとした｡ このような見地から, 彼は, 実体法ではなく手
続法および組織法の意義に焦点を当てる｡ すなわち, 行政法のこれら３
つの次元は相互関係にあり, 実体法の解釈は手続法および組織法によっ
て補完され得るという｡ このような法の適用の方法は, 行政裁量論にも
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整裁量に関する自身の言明を, 明らかに具体的事例に限定して理解しても
らおうとしていることである｡ …ここにおいて, 不確定法概念の具体化に
おける行政庁の決定余地は, 狭く限定された例外事例においてのみ認めら
れる｡｣ (		
	(	)	)｡
反映されることになる｡ すなわち, メラースは, 欧州規整連携という特
殊な行政手続に注目し, 市場規整の全体ではなく, 当該手続が妥当する
範囲においてのみ裁量を認めるべきであるとした｡
第２の批判は, 伝統的学説の側からのそれである｡ すなわち, ダンヴィッ
ツやルートヴィヒスは, 法の適用に行政任務の視点を取り込むことによっ
て, 個々の行政行為の視点が損なわれるとした｡ 行政裁量もまた, 法の
個別的な授権によってしか与えられないはずであり, 規整の形成的任務,
規整の学際的性格, 連邦ネット庁の省庁からの独立といった規整法の特
徴によって包括的な行政裁量を認めることは許されない｡ したがって,
伝統的な法の適用の方法によれば, 論者によって差はあるものの, 少な
くとも市場規整に関わるあらゆる行政の決定に裁量が認められることに
はならない, とされた｡ 連邦行政裁判所もまた, 判決中に ｢規整裁量｣
の語を用いているものの, 基本的には伝統的な法の適用の方法に従って
おり, 裁量と判断余地から成る行政裁量の基本構造を変更してはいなかっ
た｡
以上のように, ドイツにおいては行政による法の適用の方法論をめぐっ
てさまざまな見解が対立している状況にある｡ その中でも, 規範的授権
説は有力であるとされてきたが, 規整裁量をめぐる論争を考察する限り
では, それが伝統的通説に取って代わったとまでは言い切れないであろ
う｡ そこでは, 規範的授権説の問題点が明らかにされると同時に, 伝統
的な法の適用の方法の意義も再確認されたように思われる｡
さらに注目されるのが, 規整裁量論においては, 行政による法の適用
が裁判所のコントロールとも関連付けられていた点である｡ すなわち,
ドイツの伝統的通説によれば, 裁判所は行政活動を完全に審査するもの
とされ, それは基本法条４項１文から導かれる憲法上の原則であると
解されてきた｡ これに対して, 規範的授権説によれば, 立法者が行政に
対して裁量を授権し, 行政が形成的決定を行う場合には, それと同時に
裁判所のコントロールも制約されるという｡ この点については, メラー
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スも同様の立場に立ち, 裁判所のコントロールに関する基準は憲法では
なく, 法律上形成された行政の組織および手続から導かれるとしていた｡
すなわち, 法律上特殊な行政手続が形成され, それが裁判手続にとって
異質である場合には, 裁判所のコントロールが制約されることになる｡
これに対して, ダンヴィッツやルートヴィヒスは, 裁判所のコントロー
ルに関する憲法原則を依然として維持すべきであるとしていた｡ 彼らに
よれば, 裁判所のコントロールの範囲は, 行政の法的覊束の範囲に限定
されない｡ すなわち, 行政と裁判所の関係を立法者と行政の関係から切
り離すことによって, 憲法上の要請が持つ固有の意味を救い出そうとす
るのである｡
確かに, 裁判所の作用が行政活動の跡付けに過ぎないとすれば, ｢法
律による行政への形成的決定の授権｣ や, ｢法律による特殊な行政手続
の形成｣ といった理由によって, その審査範囲を一方的に縮減させるこ
とも可能であろう｡ しかし, 権力分立において, 裁判所が行政コントロー
ルに限定されない独自の作用を担っているとすれば, 裁判所の審査態様
を決定付けるさらに別の基準を観念し得るように思われる｡ 行政の法的
覊束の問題から裁判所のコントロール範囲の問題を切り離すことは, こ
のような裁判所独自の視点を成立させるための前提条件であると考えら
れよう｡
２. 日本法への示唆
規整裁量をめぐるドイツの論争は, 我が国の議論に対していかなる示
唆をもたらすであろうか｡ 冒頭において述べたように, 戦後の我が国の
行政裁量論において伝統的地位を築いた田中博士は, 要件裁量か効果裁
量かの区別に拘ることなく, ｢法の趣旨目的の合理的解釈｣ によって,
具体的には ｢事柄の性質｣ や ｢行政の目的｣ を考慮することによって,
行政裁量の有無を判定すべきであるとした
()
｡ その後, このような ｢解釈｣
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の方法はより実証的かつ体系的になり, 行政決定の目的・性質, 対象事
項, 判断の性質, 根拠法規の定め方等, 事実に即したさまざまな要素を
総合的に考慮する方法へと変化した
()
｡ 現在では, このような方法に従っ
て, 行政裁量に関するより慎重な判断が行われるようになっているとい
えよう
()
｡ しかし, こうした変化の一方で, 通説・判例には一貫した判断
枠組みを指摘することができる｡ すなわち, 法の ｢解釈｣ において, 法
規範の文言や構造に必ずしもとらわれることなく, 行政決定に関わる種々
多様な要素が考慮されること
()
, そしてこのような ｢解釈｣ に連動して,
裁判所の審査範囲が決定されることである｡
確かに, これらの特徴に関していえば, 我が国の通説・判例は, 規整
裁量を支持する学説がその理論的基礎としている, ドイツの規範的授権
説に類似しているように思われる｡ しかし, それぞれの議論の文脈を抜
きにして共通点を指摘するだけでは不十分であろう｡ 以下では, 各国の
事情に配慮しながら, ドイツ法の考え得る示唆について２点述べること
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() 田中・前掲注 () 頁｡ 田中博士は, ｢法文の文字に重きを置く｣ 見解
に ｢行為の性質に重きを置く｣ 見解を対置し, 後者が解釈の ｢重要な基準
となる｣ としている｡
() 川神・前掲注 () 頁を参照｡ 例えば, マクリーン事件 (最大判昭和
・	・４民集巻７号頁) においては, 法務大臣による在留期間更
新の決定に裁量が認められたが, その際に, 外国人の在留期間の更新が憲
法上も法律上も権利として保障されていないこと, 在留期間の更新事由が
概括的に規定されていること, 法務大臣の決定には政治的判断が必要とな
ること等の理由が挙げられた｡ また, 内閣総理大臣による原子炉の設置許
可に裁量を認めた伊方原発訴訟 (最判平成４・	・
民集巻７号
頁) においても, 行政の判断の専門技術性のみならず, 原子力委員会とい
う専門家集団の関与が重視された｡
() 最高裁が伊方原発訴訟において専門技術的判断のみならず, 専門家集団
の関与にも触れたことを, 塩野教授は概ね好意的に評価しているように思
われる (塩野・前掲注 () 
頁以下)｡
() 確かに, 現在の通説・判例において, 法規範の文言や構造がまったく無
視されているわけではない｡ しかし, それは, その他の要素と一緒に ｢総
合的に｣ 考慮されている点に注意する必要があろう｡
としたい｡
第１に, ドイツにおいて, 規範的授権説は厳格な法の適用を前提とす
る伝統的通説に対抗する理論として登場したこと, そして現在において
も, その方法論をめぐっては対立が続いていることを忘れてはならない
であろう｡ これに対して, 日本においては, 伝統的通説のいうところの
｢解釈｣, つまり行政を覊束する法規範の内容を明らかにするという意味
での解釈ではなく, 行政決定に係る諸事情を広く考慮するという意味で
の解釈が, 比較的違和感なく受け入れられてきたように思われる
()
｡ つま
り, 近年の両国の議論には共通する部分も多いが, それぞれの歴史的背
景や学界の様相は相当に異なっているといえよう｡
このような状況に鑑みると, 我が国においても, 行政による法の適用
の方法論に関するより自覚的な検討が必要であるように思われる｡ その
際に, まずは通説・判例の採ってきた, 行政決定に係る諸要素を総合的
に考慮する方法が, 改めて問い直されるべきであろう｡ 確かに, そのよ
うな柔軟な方法に従って行政裁量の判定を行うことは, 状況に応じた行
政決定を可能にするという利点を有しているようにも思われる｡ しかし,
ドイツの規範的授権説がそうであったように, 不明確な基準は, 行政に
対して広範な裁量を与えることにもつながりかねないであろう｡ 以前に
比べれば行政裁量に関して慎重な判断がなされるようになってきたとは
いえ, 伝統的に行政に対して優越的地位が認められてきた我が国におい
て, このような事態はドイツ以上に懸念されるように思われる｡
他方において, 通説・判例の方法だけではなく, 規範の文言や構造に
着目して行政裁量論を構成してきた有力説も, 検討の俎上に載せられる
べきであろう
()
｡ 近年においても, ドイツの伝統的通説に依拠しながら,
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() 近年においても, 例えば橋本博之 『行政判例と仕組み解釈』 (弘文堂,
年) １頁以下は, 塩野教授の見解に依拠しながら, ｢具体的事案にお
ける事実関係を, 行政法令の解釈論上処分庁の考慮要素として組み込｣ む
方法を, ｢仕組み解釈｣ として確立しようとしている｡
要件と効果のそれぞれについて個別的に裁量の有無を判断しようとする
論者は決して少なくないように思われる
()
｡ 本稿の分析によれば, このよ
うな有力説の主張は, 単に行政裁量の分類論としてではなく, 行政によ
る法の適用の方法論の側面から, 注目されるべきである｡ つまり, それ
は, 法規範の個別的分析を通じて, 行政の法的覊束を厳密に明らかにし
ようとしている点において, 評価されるべきであると思われる
()
｡
第２に, 裁判所のコントロールについても同様のことがいえるであろ
う｡ つまり, ドイツの伝統的通説が, 行政活動に対する完全な裁判的コ
ントロールを憲法上の原則と見なすのに対して, 規範的授権説は, それ
を相対化するべく, ｢法律による行政への授権｣ によって裁判所のコン
トロールが制約される旨を主張していた｡ それに対して, 我が国におい
ては, そもそも裁判所のコントロールに関する憲法上の要請は知られて
いない｡ 日本の通説・判例において, 立法者との関係における行政への
裁量の付与が, 裁判所のコントロールの制約を同時に帰結することは,
当然のこととして受け止められてきたように思われる｡
つまり, 我が国においては, 裁判所の視点からその審査範囲を決定す
るという発想に乏しかったといえよう
()
｡ しかし, 日本国憲法の下におい
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() 佐々木惣一 『改版日本行政法総論』 (有斐閣, 年) 	頁以下｡ 宮田
・前掲注 () 頁以下は, ｢要件裁量か効果裁量かという視角は, …法律
要件と法律効果から成る法規範構造を前提とし, 法規範の分析を通じて,
裁量権の所在とその範囲を確定しようとする方
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､
をもっている
ということである｡ [傍点は筆者]｣ と述べつつ, ｢この点を明確に示した佐
々木説の功績は極めて大きい｡｣ と評価している｡
() 小早川光郎 『行政法講義下Ⅱ』 (弘文堂, 
年) 頁, 高木光 『行政
法』 (有斐閣, 
年) 頁以下, 赤間聡 ｢専門技術的裁量と科学技術的
判断に関する行政の優先的判断権の論理―原発の安全性判断を中心に―｣
青山法学論集
巻２号 (年) 頁以下を参照｡
() 同旨の主張として, 宮田・前掲注 () 頁以下も参照｡
() この点, 基本権保護の観点から, 行政の裁量権行使に対する裁判所のコ
ントロール密度を高めようとする見解が注目される｡ 宍戸常寿 ｢裁量論と
人権論｣ 公法研究号 (年) 頁以下, 渡辺康行 ｢憲法上の権利と
て裁判所のそのような理解が適切であるかは, 議論の余地があり得よう｡
すなわち, 権力分立において, 司法作用が行政活動の単なる跡付けにと
どまらないとすれば, それに関して独自の基準を観念することも可能で
あると思われる｡ このような前提に立つならば, 基本法上の憲法原則を
日本国憲法にそのまま取り入れることは拙速であるとしても, 立法者と
行政の関係から裁判所と行政の関係を切り離そうとするドイツの見解は,
さしあたり参照に値するであろう｡ その際, 我が国においても, 行政裁
量の二重の意味, すなわちそれが法律からの自由であると同時に, 裁判
所のコントロールからの自由でもあることを指摘してきた有力説の見解
が, いま一度想起されるべきであろう
()
｡ それは, ｢裁量｣ という言葉の
用語法の問題であるのみならず, 権力分立における裁判所の地位を尊重
し得るという観点からも, 評価することが可能であると思われるからで
ある
()
｡
中京法学巻３・４号 (年) ()
行政裁量審査｣ 長谷部ほか 『高橋和之先生古稀記念 現代立憲主義の諸相
[上]』 (有斐閣, 年) 頁以下を参照｡
() 杉村敏正 『全訂行政法講義総論 [上巻]』 (有斐閣, 年) 頁, 芝
池義一 『行政法総論講義 [第４版補訂版]』 (有斐閣, 年) 	
頁, 深澤
龍一郎 『裁量統制の法理と展開―イギリス裁量統制論―』 (信山社, 
年) 
頁以下 [初出は年]｡ また, 山下竜一 ｢行政法の基礎概念とし
ての行政裁量｣ 公法研究	号 (年) 頁は, ｢立法者は立法時に, 行
政に裁量を認めるかどうかの決定をしたとしても, 行政の裁量判断に司法
審査をどこまで及ぼすべきかについての決定まではしていないと考える｣
と述べている｡
() この点に関連して, 熊本県知事が水俣病の認定の申請を棄却したことが
問題となった, 水俣病認定申請棄却処分取消訴訟 (最判平成・
・民
集	巻４号頁, 最判平成・
・集民
号頁) が注目されよう｡
伊方原発訴訟と同様に, 本件認定には専門技術的判断が必要であり, また
県の公害健康被害認定審査会という専門家集団の関与があったにもかかわ
らず, 最高裁は, ｢認定自体は, …客観的事象としての水俣病のり患の有
無という現在又は過去の確定した客観的事実を確認する行為｣ であるとし
て, 裁判所との関係における県知事の裁量を否定した｡ 同判決の評釈とし
て, 山下竜一・法学セミナー	
号 (年) 頁, 島村健 ｢公害健康被
最後に, 規整裁量をめぐるドイツの論争のうちメラースの見解に関し
ては, その内容を紹介するにとどまり, ドイツの学界における位置付け
や, 日本法に与える示唆について十分な検討を加えることができなかっ
た｡ 残された課題については, 他日を期すこととしたい｡
行政による法の適用の再構成 (２・完) (高田)()
害の補償等に関する法律等における水俣病の概念 (), (・完)｣ 法学教
室号 (年) 	頁以下, 
号 (同年) 頁以下, 深澤龍一郎・判例
セレクト[Ⅱ] (年) ５頁を参照｡
